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一
　
はじめに
　
執筆者はこれまで、近代日本の「立法」研究が充実しているとはいえない状況に鑑み、明治憲法体制の制度
設計責任者である伊藤博文の「立法」観について、考察を加えてきた
（1
（
。その結果、伊藤が議会に対して、専横
への警戒感と国体に適合した法案審議という期待感を抱いていたこと、両院制議会が法案審議に関わる「立法過程」を立憲政体の要件と捉えていたこと、 「行政」への対抗手段となりうる弾劾権などを議会に認めなかったことなど 明らかにした。一連の考察 なかで、十分な検討を加えられていない点に、伊藤における「勅令」の位置づけがある。　
周知のとおり、一八八六（明治一九）年の公文式により、 「 律」と「勅令」と う法令の種別が定められ
た。しかし実際は、両者に明確な区別はなく、元老院会議 修正される「勅令」も存在した。大日本帝国憲法（以下、明治憲法）も同様に「法律」と「勅令」という法令形式を採用し、前者の成立には議会の協賛を要し、後者の成立は天皇の大権に基 くとしながら、議会の事後承認を求めた。それでは、伊藤は かなる意図をもって、 「勅令」という法令形式を定めたのであろうか。 「勅令」の制定意図に対する は、戦前日本の「立法」のあり方を考えるうえで不可避であるといえよう。　
伊藤の「勅令」に関する考えを解明するためには、欧州での憲法調査 公文式や明治憲 の制定過程などを
追う必要がある。これらを扱った研究は、決して少なくない。例えば、欧州で 憲法調査については 瀧井一博氏によりシュタイン講義の内容が構造的に解明されてい
（2
（
。また、公文式については、大石眞氏がその制定
過程を丹念に追い、中野目徹氏や川口暁弘氏が内閣制度や明治憲法との関係に触れながら考察を加えた
（3
（
。いず
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れも精緻な研究ではあるものの、立脚する問題意識の違いもあり、上述の点は未だ詳らかにされていない状況にある
（4
（
。
　
そこで本稿は、如上の研究から有益な示唆を受けつつ、伊藤がどのような考えのもとで明治憲法に「勅令」
という法令形式を定めるに至ったのか、欧州での憲法調査、公文式の制定過程なども射程に入れ、明らかにするこ を目的とす 。同時に、伊藤の「立法」観と「勅令」との関係も探ることに るであろう。
二
　
憲法調査における「勅令」
　
一八八二（明治一五）年五月一六日、伊藤博文は憲法調査のためにベルリンに到着した。伊藤が受けた「勅
令」に関する憲法講義の実態を解明す 前に、当時の日本 「立法」について整理しておきた 。法令の種別としては、太政官布告や太政官達、各省の布達、達 どが存在した。一八八一年の太政官達第一〇一号において、全国一般 布告される法令 内、制度条例・勅旨特例 関する法令である太政官布告が「法律規則」でることが明示された
（5
（
。
　
しかしながら、当時の「立法」を担う機関として存在していた元老院は、すべての太政官布告を審議してい
たわけではない。一八七八年以降、太政官布告のなかで、日本全国に影響しないもの 制度条例に関わらないものなどが元老院会議に付 なかったが、これは規定された分類ではなく、慣習に過ぎなかった。 「 律」という概念が不明瞭であり、 「法律」の成立に「立法府」の審議が必須であったわけではな ったの あ
る
（6
（
。
つまり、伊藤渡欧前の「立法」は、未だ「立法過程」が整備されていない状況であったといえ
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こうしたなか、欧州に渡った伊藤は、モッセやシュタインから憲法講義を受けたのである。伊藤はモッセか
ら、法律とは「一定ノ式目ニ依リテ制定シタルモノ」であること、立憲政体を採る国家では「法律ハ議院ノ承認ヲ経サルヘカラス」ことを教示され
た
（（
（
。さらにシュタインからは、 「一切ノ法律必ス両院ノ協意ヲ待テ方サ
ニ成ルコトヲ得」 、 法制必ス両院ノ協意ヲ要スルノ事実 が「憲法ノ原則ナリ」と教えられ
た
（（
（
。つまり伊藤
は、両院制議会が 案審議に携わる、一定の「立法過程」の存在 重要であることを学んだのである。　
以上を踏まえたうえで、まずは「勅令」に関するモッセの講義を検証したい。モッセは、 令について、
「国王、上下両院ノ協議ヲ経タル」 「法律」 、 「国王一個ニテ發スル」 「詔令」とに分ける。 「今孰レノ場合ニ於テ詔令ヲ発シ又法律ヲ發スヘキ歟ハ、孰レノ国ニ於テモ頗ル錯雑ヲ極メ、大ニ其分界ヲ立ルニ苦ム所ナリ」と述べつつ、モッセ自身は「抑モ法律ハ一般ノ通則ノミヲ指明シテ、其ノ細目ニ渉ラス。之ヲ指明スルモノハ詔令ヲ以テスルナリ」という。具体的には、①「法律 指明スル所ニシテ、之ヲ施行スヘキ細目」 、②「諸省ノ組織」 、③「官吏ヘノ訓令」 （ただし 「裁判官 訓令ノ如キハ決 国王ノ詔令ヲ須ヒス。審理ノ手続ニ倣ヒ、組織ニ至ルマテ挙テ法律ノ制定スル所タリ」 ） ④ 一切ノ行政ニ関ス 諸規則」という四種を想定している。ただし、詔令の例外として、 「陸軍ノ諸規則等」 、 「組織 変更等ニ就テ新ニ費額ヲ要シ、為ニ人民ノ負担ヲ軽重スヘキモノ」を挙げた。モッセの考える詔令は、 「常ニ法律ノ範囲内ニ属スルモノニシテ、其定限ヲ踰ユルコトヲ得サル」との講義記録からも看取でき ように 勅令」というよりも行政命令に近いものであったといえよう
（9
（
。
　
明治憲法における「勅令」へのつながりを窺わせるのは、臨時詔令に関する講義である。モッセによれば
「一朝忽チ急変アルニ及ンテ、必シモ法律ノ指明スル所ニ拘束セス、臨機事ヲ処セサルヘカラス」時に、臨時
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詔令の発令が認められるという。ただし、 「此ノ如キハ其事ノ処分ヲ経テ更ニ議院ノ追認可ヲ要スル」とする。なぜならば、 「之ヲ發スヘキノ場合ハ国ノ安危ニ関シ、或 非常急変ニ臨ン 当時 開会ナキ場合ニ於テスルニ限ルモノタルコトヲ明鮮」しなければならないためである。追認可の方法としては、①「法律上ノ考究、即チ其事ノ憲法ニ背カサルカ否ヲ討議スルコト」 、②「行政上ノ考究、即チ当時果シ 此ノ如キ断行ノ処分ヲ施スヲ要シタル歟、又其施行シタルモノ果シテ妥当ヲ得タル歟否ヲ験（検）討スル」こ が挙げられた。 「臨時詔令ノ追認可ハ上下両院ノ協議ヲ要ス」ことから、明治憲法における「勅令」と同様であることが分かる
（（
（
。
　
ここで一つの問題が生ずる。それは、法律と詔令が矛盾した場合の対応である。欧州においても、 「今日世
上ノ法律家ハ唯タ其詔令ノ体裁ノ正式ニ適スル歟否ヲ点検スルニ止」り、 「其判定ノ要点ハ外形如何ニ過キス」という。そのうえでモッセは、 「慣習ヨリ出 モノハ世上普通視テ標準ト為スヘキモノヲ云ヒ、法律上ヨリ来ルモノハ之ヲ ノ明条ニ照シテ 而シテ後ニ果 テ其詔令ノ法律ニ矛盾セサ スルコト、裁判ノ本旨トス」という説を紹介した。この説は多く 支持を得ているものの、ドイツにおいては、 「憲法第百六章（条）ニ法律ト詔令ト矛盾シタルトキ之ヲ判定スルノ権ハ尋常ノ法庁ニ属セス、専ラ議院ノ構内ニ属スヘシトアリ。蓋シ詔令ハ適当ノ式ヲ以テ布告シタ モ 皆ナ法律ノ効 有 ヘキ、載セテ憲法ニ在リ」という。モッセは、これに対し、 「法律 施行及ヒ詔令ヲ發スルノ権ハ国王 属 上ハ、其施行及ヒ詔令ノ当否如何ヲ監督スルノ権ハ、各個人ニ属スヘシ。独リ裁判官ノミニ属セサルナリ」というラバント 説も紹介した。さらに、 「今日ノ制度上ニ於テ 法律及ヒ詔令 有効無効ヲ認意ス 、独リ 院ノミニ属ス」というラバントへの反論も取り上げた
（（
（
。こうした講義内容も、議会による「勅令」の事後承認を定めた明治憲法第八条に結びつ
いたと考えられる。
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続いて、 「勅令」に関するシュタイン講義をみていきたい。シュタインは、 「行政部自運自動ノ権ヲ有シテ之
ヲ施ストキハ、其時ヨリシテ邦国ノ意思」を「法制」と「詔令」の二種に分けた。ただし、 「法律ハ決シテ詔令ヲ以テ之ヲ廃止スヘカラス」とする。シュタインの説く詔令も、モッセと同様に行政命令と同義であったといえる
（（
（
。
　
シュタインは詔令だけではなく、 「国主法律ノ真継適恰ノ処ニ於テ其大臣一人ニ任スルニ法律施行ノ事ヲ以
テスルノ勅文ヲ付載ス是レ通行ノ例ナリ此詔令ノ文亦タ立法部ノ公認ヲ経テ一個ノ法律トナル之ヲ行政詔令ト云フ」として、行政詔令についても言及した。さらに、行政詔令は、 「憲法ニ於テハ此類ノ事ハ必ス次期ノ立法院ニ付シテ之ヲ議定セシムルヲ要ス」と述べており、シュタインのいう行政詔令は、モッセの臨時詔令と同様に明治憲法における「勅令」と同義であった
（（
（
。
　
なお、シュタインは、 「政府ノ意思ハ国主親ラ之ヲ裁シテ大臣之ニ簽名スルト国主ノ名ヲ用テ之ヲ発スルト
ニ拘ハラス均シク之ヲ邦国頭首ノ意思トス」るが、これは法律ではなく詔令と呼ばれると説く。そのうえで、「立法部ノ設ナキトキハ」 、 「政府ノ政令ハ一時詔令ト法律トノ二質ヲ表シ一切法律ノ元素ヲ挙ケテ皆ナ其中ニ寓スルヲ以テ必ス其法律ト同シク責任ナキノ トナルヘシ」と述べた
（（
（
。これは、後述する一八八六年の公文
式の実態に符合するものである。　
一八八三年六月二六日、欧州での憲法調査を終えた伊藤は、日本に向けて欧州を発った。なお、伊藤は渡欧
中、末松謙澄より「今後国会開設に至 まで之政略は、首として力を一般諸法之制定に用ゐ これにて立 之技倆を示し、執政官之オーソリテーをも博し、憲法取極にも此オーソリテーを活用するかた独 之憲法は斯の如し墺国之憲法は此の如しなどいふて反対説をおしつけんとするより遙に勝れりと被存候」という書簡を送ら
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れ
た
（（
（
。円滑な憲法作成作業のためイニシアチブを握りたいという、 「立法過程」の整備を前提とした内容であ
る。伊藤がどのような整備を行ったのか、次章で検証することとしたい。
三
　
公文式と「勅令」
　
帰国後の伊藤博文は、憲法制定に向けて諸改革を断行した。その最たるものが一八八五（明治一八）年一二
月二二日に創設された内閣制度であろう。坂本一登氏は、内閣制度の創設に関して、伊藤が来る議会開設や極東の緊張状態 鑑み、内閣の求心力増加と強力 指導者を求めたこと、政策決定の遅滞を招きかねない「宮中」へ 対応を試みたことを指摘し、国王とその側近の権力抑制を企図したハンデルベルグ官制がモデルとなっていることに言及してい
る
（（
（
。内閣制度の創設とともに制定された内閣職権には、 「内閣総理大臣ハ各科法
律起草委員ヲ監督ス」 （第四条） 、 「凡ソ法律命令ニハ内閣総理大臣之ニ副シ其各省主任ノ事務ニ属スルモノハ内閣総理大臣及主任大臣ニ副署スヘシ」 （第五条）と
る
（（
（
。 「立法過程」という観点からこれらに着目すれば、
立案を担う内閣の役割を明瞭にしており 伊藤 「立 」─「行政」関係への高い意識を看取 きる。　
さて、内閣制度創設後の一八八六年二月二六日、勅令第一号として公文式が制定され、 「法律」と「勅令」
という法令の形式が定められた。公文式の成立過程については、大石眞氏による精緻な研究が存在する
（（
（
。ここ
ではその成果に依拠しつつ、 「立法過程 という観点から公文式や「勅令」について捉え直すこと したい。　
一八八六年一月三日に作成されたと考えられる公文式第一次草案 日本の民事訴訟法の起草などに関わっ
たテヒョーの意見書によれば、次のようなも であった
（（
（
。
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一
　
国民ノ権利及義務ニ関スル事項ニシテ一般ノ規則トナルヘキトキハ勅諭ヲ附シタル法律或ハ命令ヲ以テ之ヲ為スヘシ
二
　
凡ソ勅諭ハ総理大臣 主 大臣ノ副署ヲ要ス
三
　
凡ソ法律及命令ノ法案ハ内閣ニ於テ立案スヘシ
四
　
各大臣ハ其主管事項ニ関スル法律及命令案ヲ内閣ニ提出スルヲ得
　
ここから、 「法律」と「勅令」については天皇と内閣が裁可を担うこと、内閣がその立案を担うことを想定
していること、法案審議権には触れていないことが分かる。　
テヒョーは、これらに対してどのような意見を付したのであろうか。第一 ・ 二条についてテヒョーは、 「天皇
陛下ハ啻ニ独リ立法権ヲ掌握シ玉フノミナラス又行政権ノ元首ナリ陛下行政権ヲ施行シ玉フニハ大ニ命令ヲ発シ親ラ裁決ヲ為シ玉ハサルヘカラス然ルニ此命令ハ必シモ直接ニ国民ノ権利義務ニ関係セリト云フヘカラス之ニ関係セサルモ緊要ナル政務ニシテ永久不変 効力ヲ有スル ノナシトセス」として、立法権と行政権を有する天皇が裁可する「命令」は、 「国民ノ権利及義務ニ関スル事項」に限らず、より広範なものであっていいと述べ 。そのうえで、 「凡ソ一般ニ関スル法律及ヒ命令案ヲ天皇陛下ニ呈出スヘキモノハ内閣ニシテ他ノ官庁ナラサルコトハ当然ノ理ナリ然ルニ今之ヲ殊更ニ明言ス ハ贅言ニ似タルカ如シ」と、文言上の整備を求めた。立案に関しては、 「立憲政体ノ国ニ於テ君主ト議院トノ関係 付規定スルヲ得ヘシ君主独裁ノ国ニ於テ之ヲ規定スル其当ヲ得ス故ニ第二条ノ第一文章ハ刪除 ヲ宜シトス」という。テヒョーのこうした指摘については、 「起草権ハ君主 議院ノ関係ニ属ス」という、伊東巳代治のものと思われるメ が欄外に残されている。さらにテヒョーは、内閣総理大臣が他の大臣を兼任す 場合に法案提出権を持てなくなってしまうため 第
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一 ・二条を一つにまとめ、 「総理大臣ハ総テ各省ニ関スル事項ニ付主務大臣ハ其主務事項ニ付国民ノ権利及ヒ義務ニ関スル法律案及ヒ一般ニ関スル命令案ヲ内閣ニ提出 ヲ得」としてはどうか、という提案を行った
（（
（
。
　
第四条について、テヒョーは法案審議権に言及している。すなわち、 「本条ニハ法律及ヒ法律ニ均シキ命令
ヲ発布スル前 缼クヘカラサル要件ヲ定メタリ然ルニ元老院ノ決議若クハ審査ヲ要スルコトヲ載セサルハ大ナル缼典アルモノヽ如シ」 。したがって、 「法律及ヒ命令案ハ元老院ノ審査 経由スヘシ」としてはどうか、と注文をつけたのである。しかし、その後の経過をみても、テヒョーのこの意見は採用されず、 「元老院ノ議ヲ経ルヲ要ス モノハ舊ニ依ル」という表現にとどまっ
た
（（
（
。換言すれば、 「立法過程」における法案審議権以外を
まずは整備しておきたい、という伊藤らの意図を垣間見ることができるのである。　
続いて作成された公文式の第二次草案については、ロエスレルの意見書が残されている
（（
（
。実際にどのような
条文が起草されたのか、明確には分からないもの 、ロエスレルの意見書からそ 概要を掴むことができる。ロエスレルは 、 「冒頭ニ於テ先ツ法律命令ハ裁可ノ 之ヲ発布スヘキノ 則ヲ掲ケ其次条ニ於テ法律命令ハ大臣之ヲ起草シテ上奏裁可ヲ請フト云フ 明条ヲ設ケタリ是ニ由テ之ヲ観レハ法律命令ノ裁制権ハ国皇ニ帰シ法律命令ノ発議権ハ大臣ニ属 ナ コト瞭然タリ是レ我国主権ノ存 ル所 立憲上ノ地歩ヨリ論スルモ建国ノ大義ニ協ヒ更ニ容喙スヘキ所ナシ」と述べた。 「法律」 ・ 「命令」の立案権が内閣に、裁可権が天皇にあることを高く評価したのである。法案審議権に関しても、 本案ノ載スル所舊ニ依テ元老院ノ議決ヲ要スト云フニ在リ此明条ニ依レハ舊ニ依リ元老院ノ議決ヲ要 為ニ立法権ノ施行ニ猶ホ幾分ノ制限ヲ加フルモノナレハ其明条ハ最モ賛成ヲ表スヘキモノニシテ此一事ハ憲法制定ノ日ニ於テ更ニ更革ヲ加フヘキ事項ニ属スルカ故ニ其時機ニ到達スルマテハ之ヲ以テ完全ナリト評セサル 得ス」として、好意的評価を与えた
（（
（
。ロエス
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レルによる、第二次草案における「立法過程」についての見解は概ね肯定的なものであった。　
ロエスレルは、 「法律」と「命令」の違いについて、 「法律ト命令ト判然殊別スルモ其法律命令ノ解釈ニ付テ
ハ一モ畫然分界ヲ設クルコトナシ是ヲ以テ論者或ハ問ハン曰ク何ヲカ法律ト称シ何ヲカ命令ト云フヤ」と述べたうえで、欧州の一般論を紹介した。続いて、 「命令ヲ分テ三種トナス一ニ曰勅令二ニ曰閣令三ニ曰省令即チ是ナリ勅令ハ陛下ノ宣布シ玉フ所閣令ハ内閣総理大臣省令 各省大臣ノ発布 ル」とする第二次草案について、 「省令ヲ除クノ外凡ソ法律命令ハ之ヲ ニ於テ起草シタルト又ハ各省ニ於テ之ヲ起草シタルトニ拘ラス内閣ニ於テ上奏裁可ヲ請フヘシト云フニ在リ」とその内容を確認していっ
た
（（
（
。 「法律」や「命令」の立案、裁
可、公布を重視するロエスレルの姿勢は 公文式起草者のそれと軌を一にするものであった。　
ロエスレルは、各条文に関しても具体的な指摘を行った。第一条から第三条について、 「命令トアルハ宜シ
ク其命ノ字ヲ改メテ勅ト為シ」と述べ、 「命令」ではなく「勅令」という表記が妥当であることを伝えた。さらに第二条について、 「凡ソ法律勅令ハ或ル場合ニ於テ各省大臣ノ起草ニ係ルモノアルヘシト雖モ之ヲ上奏シテ裁可ヲ請フハ内閣総理大臣ニ限 各省大臣ニ於テ直 之ヲ敷奏スルコト 得サ ノ趣旨ヲ明示センカ為メ律勅令ハ何等ノ場合ニ於テモ内閣総理大臣ノ上奏裁可ヲ請フヘキモノナリト云フノ明文ヲ本条中ニ掲クルコト甚タ適切ナリト思考ス」とした。立案者を各省大臣ではなく内閣総理大臣とする本条を 適切」であると評価したのである
（（
（
。
　
その後、井上毅らの修正も加えられ、一八八六年二月二六日に公文式が制定された。ここでは、 「法律命令」
の条文を紹介しておきたい
（（
（
。
第一条
　
法律勅令ハ上諭ヲ以テ之ヲ公布ス
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法律ノ元老院ノ議ヲ経ルヲ要スルモノハ舊ニ依ル
第二条
　
法律勅令ハ内閣ニ於テ起草シ又ハ各省大臣案ヲ具ヘテ内閣ニ提出シ総テ内閣総理大臣ヨリ上奏裁
可ヲ請フ
第三条
　
法律勅令ハ親署ノ後御璽ヲ鈴シ内閣総理大臣之ニ副署シ年月日ヲ記入ス其各省主任ノ事務ニ属ス
ルモノハ内閣総理大臣及主任大臣之ニ副署ス
第四条
　
内閣総理大臣及各省大臣ハ法律勅令ノ範囲内ニ於テ其職権若クハ特別ノ委任ニ依リ法律勅令ヲ施
行シ又ハ安寧秩序ヲ保持スル為メニ閣令又ハ省令ヲ発スルコトヲ得
第五条
　
閣令ハ内閣総理大臣之ヲ発シ省令 各省大臣之ヲ発ス
第六条
　
閣令ハ年月日ヲ記入シ内閣総理大臣之ニ署名ス
第七条
　
省令ハ年月日ヲ記入シ主任大臣之ニ署名ス
第八条
　
各官庁一般ニ関スル規則ハ内閣総理大臣之ヲ定メ 庁処務細則ハ其主任大臣之ヲ定ム
第九条
　
内閣総理大臣及各省大臣ノ所轄官吏及其監督ニ属 ル官吏 達スル訓令モ亦第六条第七条ノ例ニ
依ル
　
公文式については、公布の翌日である一八八六年二月二六日、伊東巳代治が演説を行った。誰を対象とし
て、なぜ演説を行ったのかは不明であるものの、その内容は公文式の制定意図を探るにあたって重要なものである。以下、伊東の演説をもとに、その制定意図を辿ってみよう
（（
（
。
　
伊東は、 「法律命令其他重要ノ 文ヲ発表スルニ就テ其手続ヲ有効ナラシメ殊ニ法律命令ヲ発表スルニ就テ
政体上ノ規約ヲ定ムルモノ」が公文式であると述べ 。ここにいう「手続」とは、 「立法過程」と置換するこ
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とが可能であろう。つまり、 「立法過程」を定めたものが公文式ということになる
（（
（
。そのうえで、 「立憲国ニ於
テハ法律ハ立法院ノ議ヲ経テ国王ノ裁可ヲ仰キ発スルモノヲ法律ト称ヘ立法院ノ議ヲ経スシテ国王ノ特権ヲ以テ発スルモノヲ命令ト云ヒ其命令ヲ分ツテ更ニ勅令閣令又ハ省令ト申シマス勅令ハ国王ノ発 ルモノヲ云ヒ閣令省令モ亦国王 特権ヲ以テ発布スル命令中ノ一部分デアリマシテ国王ノ委任ヲ受ケテ大臣 閣令又ハ ト称ヘル事デアリマス」と、法令の種別に解説を加えた。ただし伊東は、 「法律ハ仮令ヒ議院ノ議ヲ経ルモ国王ノ裁可ヲ経ザレハ一ツ 法案ニ過キズ未ダ 律ノ効力ヲ有スルニ至リマセン」と、 「法律」の裁可権は議会でなく天皇にあることを強調している。こ 点に関しては、 「元老院ノ議ヲ経ルヲ要スルモノハ舊ニ依ル」について、元老院は「法制ニ関シテ意見ヲ上奏スル所ノ顧問官ノ集合体」であり「今日ノ組織ニ於テ之ヲ立法部トハ認メラレ」ないため、 「二十三年国会ヲ開設セラレマスル時ニハ則チ立法院ノ字ト元老院ノ字ト変化スル訳ニテ今日ハ未タ立憲政体ノ制度整ハサレハ元来立法権ト云フ字ヲ載スル時デナキ故ニ乃チ舊例ニ依テ元老院ノ議ヲ要スト云フ明条ニ設ケラレタルナラン」とも述べている。議会開設前の当時において、法案審議権は整備途上にあるとしたのである。　
内閣の立案権を定めた第二条については、 「法律勅令ノ発議権ヲ指シタル義ト思ハル即チ裁判権ハ邦国主権
ノ存スル所ニアリ又発議権ハ大臣ノ立憲上ノ地位ヨリ起 」であるとする。さらに、 「元来国王ニ発議権アルコトハ云フ迄モナク発議権ト云フ事ヨリ裁可権ト云フハ法案ニ付テハ無上終結ノ裁決ヲ与フル大権ナレバ此無上ノ大権 素リ発議権ノ渕源タルコトヲ知ラサルベカラス其レ故 国王ニ発議権アルコトハ争 ベカラザルコトニテ只之ヲ施行スルニ至テハ ニ大臣ノ副署ヲ要スルガ故ニ仮令ヒ国王ガ何等ノ法律勅令ヲ発セント思フテモ其時 臨ンデ果シテ大臣ガ其法律勅令ノ案ヲ賛成スルト否 ハ乃チ其 ノ成否 関スヘキナリ是レ君主ハ
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過ヲ為サヾルモノ君主ハ政治ノ責ニ任ゼズト云フ立憲ノ大義ヨリ起リタルモノデ王命ト雖モ責任大臣ノ輔弼ナケレバ之ヲ一家ノ私言ト認メテ法律上ノ効力ヲ有セザルハ立憲国ノ通義ト為スカ故ニ本条ニ指定スル発議権ハ素リ国王ノ特権ニ包含スト雖モ政治上 施行ヲ要スル場合ニ至リテ必ズシモ大臣ノ輔弼ヲ得ネバナラント云フ原則デアリマス」という言及がみられる。伊東は、法案の裁可権が天皇にあること、立案権はそもそも天皇が有するもので、その行使にあたって内閣の輔弼が求められることに触れ、第二条の実質的意味を説明したのである。　
伊東はさらに、 「聖天子ノ御名ヲ署セラルヽコト御璽ヲ鈴セラルヽト云フコトハ即チ法律勅令ニ一段ノ重キ
ヲ加ヘテ内閣大臣ガ上諭ニ託シテ漫ニ法律勅令ヲ発スル処 コトナク法律勅令ハ必ス
　
聖天子ノ裁可シ玉ヒタ
ルコトヲ表証スル法律上ノ手続ヲ指定スルモ ニシテ此事ハ寔ニ制度上ノ美事ト云 ネバナリマセン」と説いた。天皇が公布権を有することを確認したのである。なお、内閣制度の創設や公文式の制定など、一連の改革の責任者が伊藤であったことを踏まえれば、伊東の演説は伊藤の考えから外れたものではないといえよう。　
こうした意図のもと、上述の経緯で成立した公文式であったが、実際には「法律」と「勅令」の違いは明瞭
にならなかっ 「法律」は全て元老院会議に付されたうえで公布されたものの、 「勅令」は元老院会議に付されるもの、付されないもの それぞれ存在し
た
（（
（
。さらに、元老院議官箕作麟祥は、 「昨一九年政府組織ノ変更
アリシ以来同一ノ布告ニシテ命令ト云フアリ法律ト云フアリ命令ノ中ニハ勅令閣令省令等アリテ公文式ハ大凡一定セルモ勅令ト法律トノ区別分明ナラス勅令ハ英語 「デク ー」法律ハ「ロウ」ト云ヘル語ニ当ルナラン然ルニ勅令ノ中ニハ検視ニモ付セラレサルモノアリ又議定ニ付セラルヽモ アリ法律ノミ議定ニ付セラレテ勅令ニ関スル者ハ下付セラレサルカト思ヘハ必シ 然ラス勅令法律ノ区別何処ニ在ルヤ実ニ瞭解 能ハサル
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リ」と述べた
（（
（
。また、井上毅ものちの枢密院会議で「現今法律ト云ヒ勅令ト云フハ只其心持ニ依テ之ヲ区別ス
ルノミ の発言を残している
（（
（
。
　
このように、 「法律」と「勅令」に実質的差異はなかった理由を、議会開設前であること、元老院が立法機
関として不十分であったことに求める見解も可能かもしれない。しかし、 「立法過程」という観点から公文式の制定過程と制定意図を顧みれば、それは、議会開設前に法の立案、裁可、公布に関する権限を、換言すれば法案審議権を除く「立法過程」に関する諸権限を明瞭にしておきたかった伊藤らの考案の帰結であるという指摘が可能となる。さらにいえば、公文式における「勅令」の制定は、開設後の議会の構成が不透明 りかに機能するか予期できないなかで セーフティネットの整備という意味を持 。 「命令」には、勅令、省令などの違いがあること 伊東は指摘しているものの、公文式は実際にそれが意識され差異を踏まえたものはなかった。した って、この時点の勅令はカッコつきで「勅令」と表現した方 的確であろう
（（
（
。この点もま
た、 「勅令」がまずは議会を警戒する故のセーフティネットとして設けられたことの証左といえよ 。ただしそれは 議会の法案審議権を形骸化しようとしたわけではない。む ろ伊藤は、それを尊重して た。だからこそ伊藤 次章でみるように、議会の法案審議権を考慮する姿勢で憲法を制定して くのである。
四
　
明治憲法と「勅令」
1　
憲法起草作業
　
伊藤博文が手がけた憲法草案を扱う前に、井上毅とロエスレルの草案による「勅令」について確認しておき
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たい。一八八七（明治二〇）年三月に井上が作成した「初
稿
（（
（
」では、 「法律勅令其他国事ニ係ル詔勅ハ内閣総
理大臣及主任ノ大臣又ハ臨時代理ノ大臣奉勅対署ス」 （第一一条）とされ、 「立法過程」における裁可や公布に言及している 井上は第一一条について、①「法律勅令及其他国事ニ係ル詔勅ハ大臣ノ対署ニ依テ始メテ発行実施ノ力ヲ得」 こと、②「大臣担当ノ権ト責任ノ義ヲ中外ニ表示スル」ことが目的であると述べた。 「大臣ハ専天皇ニ属シテ議院ニ属セズ故ニ責任ノ義唯天皇之ヲ裁制シタマフ」ため、 「朝廷ノ失政ハ署名ノ大臣其責ヲ逃レサルコト」とも説いており、井上が議会を警戒し、天皇への責任追及忌避を考慮したことを窺い知ることができる
（（
（
。
　
そのうえで「初稿」は、 「国ノ安全ヲ保ツ為ニ已ムヲ得ザルノ情状ニ由リ急施ヲ要スルノ事宜アルトキハ勅
令ヲ発シ法律ニ代フルコトヲ得
　
此勅令ハ次ノ開会ニ於テ両議院ノ承認ヲ取ルヘシ」 （第一四条）と、 「法律」
と同じ効力を持つ「勅令」について定めた 「勅令」の制定、議会の事後承認については、 「政府非常ノ権ハ憲法ノ許ス所ニシテ又憲法ノ尤濫用ヲ戒ムル所」であるため、 「本条又議院ヲ以テ此非常権ノ監督タラシメノ勅令ヲ検査シテ其当否ヲ判定シ之ヲ承認セシムヘキコトヲ定メタリ」と、その意図を説明した
（（
（
。
　
井上は続いて、同年四 ・五月に、 「甲案」と 乙案」を作成し
た
（（
（
。 「勅令」に関しては、二案が掲げられた。
すなわち、 「国ノ安全 保ツ為ニ已ムヲ得サルノ情状ニ由リ急施ヲ要スル事宜アルトキハ勅令ヲ発シ法律ニ代フルコトヲ得
　
此ノ勅令ハ次ノ開会ニ於テ両議院ノ承認ヲ取ルヘシ」 、及び「国会ノ叶同ヲ待タスシテ法律ヲ
施行ス 為ニ及国ノ安全ヲ維持スル為ニ必要ナル勅令 以テ法律ヲ変更スルコトヲ得ス（施行シ又ハ保存スル為ニ勅令ヲ下付シ 処分 行フハ天皇ノ大権ニ属 但勅令ヲ以テ法律ヲ変更スルコトヲ得ズ） 」 （甲案第一八条、乙案第二一条）というものである。後者では 「勅令 は「法律」を
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できないことが謳われている。　
井上同様、ロエスレルが「日本帝国憲法草案」を作成したのは、一八八七年四月のことであった
（（
（
。ロエスレ
ル案では、 「一般危急ノ場合ニ於テ及公共ノ危難ヲ避クル為天皇ハ内閣ノ責任ヲ以テ法律ノ効力ヲ有スル勅令ヲ発スルコトヲ得此勅令ハ承認ヲ得ル為次会ノ国会ニ之ヲ提出スヘシ」 （第六条）と、天皇が内閣の責任のもとで公布する「勅令」は「法律」と同じ効力を持ち、議会の事後承認が求められることが定められた。なお、ロエスレルは、 「法律勅令ハ正当ノ手続ヲ以テ発布スルニ非サレハ効力ヲ有セス
　
正当ノ手続ヲ以テ発布シタ
ル法律勅令ノ法律上効力アルヤ否ヤノ検査ハ裁判所及官署ニ於テ之 ナスノ権ナ 九四条）という条文も想定していた。 「法律」や「 」の制定には、 「正当ノ手続」が重要であることを説いたのであっ
た
（（
（
。な
お、井上案、ロエスレル案ともに いわゆる行政命令につ ても「勅令」という表現を用いた。　
こうした憲法草案を参照しつつ、伊藤らは夏島にこもり、憲法草案作成に勤しんだ。八月には、いわゆる夏
島草案の完成をみたのである
（（
（
。夏島草案には、 「勅令」について二つの条文が設けられた。一つは、 「天皇ハ国
家危急ノ場合及公共ノ危難ヲ避クル為メ内閣ノ責任ヲ以テ法律 効力ヲ有スル勅令ヲ発ス」 （第九条）というもので、井上 、ロエスレル案同様に「法律」と同じ効力を持つ「勅令」を定める一方で、議会の事後承認に関しては盛り込まれていない。もう一つは 天皇ハ国家ノ安寧秩序ヲ維持スルニ必要ナル勅令ヲ発シ之ヲ励行スル為メ罰則ヲ付シ及強制処分ヲ施ス」 （第一〇条） いうもので、 「勅 」による罰則を規定していることが特徴であるといえよう。　
夏島草案の「勅令」条項については、批判が相次いだ。井上毅は第九条について、 「立法権ノ及フ限ハ君主
命令ノ権ヲ制限スルノ主義ニ淵源シテ一般ノ標準ヲナシタルカ故ニ特ニ危急時機ノ為ニ除外例 設ケタル者」
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であると述べる。 「本条ノ理由」 、 「法律ノ施行」 、 「警察上ノ必要」に限り、君主には特権が認められるというのである。ただし、 「議院ノ次会ニ於テ承認ヲ経ルヲ要スルコトヲ掲ケテ以テ本条ノ主義ヲ結束」させることが重要 とした。そして、 「若シ議院ノ 要スルトキハ天皇ノ大権ヲ傷ツクヘキガ故ニ特ニ此ノ一言ヲ削除シタリトナラハ溯リテ本来此 ヲ掲クル 要用ナカ ヘシ何トナレハ此ノ如キ広大ナル命令権ヲ以テ憲法ノ主義トスルトキハ即チ命令ノ権ハ法律ト並行ハレ固ヨリ憲法上ノ制限ヲ狭隘ナル区域ノ内ニ受クルコトナケレハナリ」と述べ
た
（（
（
。なお、第一〇条については、 「罰則強制ノ事ハ所謂警察規則ヲ指ス者ニシテ之ヲ行政
ノ部ニ掲クルハ仍可ナリ」と、 「勅令」による罰則が想定されるならば、それは行政の章に設けられる条文であるとい
う
（（
（
。 「勅令」と他の「命令」の違いを意識している井上に対し、伊藤らにはそうした意識が希薄であ
ることが分かる。　
ロエスレルは、夏島草案第九条について、 「国家危急ノ字茫漠トシテ界限ナキカ如シ」と、 「勅令」を公布す
る条件をより明確にす 必要があるとして、 「国家ノ災害ト改メサルヘカラス」とした。さらに 井上同様に、「本条ノ勅令ハ法律ノ効力ヲ有シ之ニ因テ以テ現行ノ法律ヲ更改廃止シ且私権ヲモ傷害スルコトヲ得ヘキモノ」であるため、 「国会ノ承認ヲ経ルヲ以テ憲法上ノ例規ト為スナリ」と 勅令」の公布には慎重 が求められることから、議会の事後承認が欠かせないと述べた。議会の事後承認がなければ、 「国会ノ立法権 シテ徒ニ虚文ニ属セシムルモ亦何ノ難キカ之レアランヤ」というのである
（（
（
。
　
第一〇条に関しては、 「天皇ハ僅ニ警察勅令ノミヲ発スルノ権ヲ有スルニ止マルカ如シト雖モ、天皇ハ国内
ニ善政ヲ覃敷シ以テ国家ノ昌栄ヲ進ムルニ必要ナ 其他ノ勅令ニ至テモ亦苟モ法律ニ背馳スルニ非スまた立法府ノ権限ニ属スルモノニ非スト認メ得ヘキ限リハ之ヲ発ス 権ヲ有セサルヘカラス とした
（（
（
。ロエスレルの
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姿勢は、井上と異なり、より広範な内容の「勅令」を認めようとするものであった。　
さて、おそらく夏島草案の完成から一八八七年一〇月の一〇月草案の完成に至る間に、伊東とロエスレルの
間で「立法過程」に関する問答があ 、その は伊藤にも共有された。その問答のなかでロエスレルは、立法権が、法案を作成する起案権、審議する考定権、裁可する裁可権、公布する公布権に分けられると説明した。裁可権と公布権は君主 属し、起案権については、君主が独占する場合や議会が関与する場合があることを確認したのである。そのうえで、議会が担う考定権は、 「法律ニ制定スヘキ事項ヲ考定スルノ権ヲ云ヒ取捨修補ノ権モ亦包含」す ものであるとされた
（（
（
。
　
夏島草案に対する井上やロエスレルの意見、立法権に関するロエスレルの回答は、伊藤に法案審議を担う議
会の存在の重要性を説いたモッセやシュタインの講義を想起させたのであろうか。夏島草案後に作成された一〇月草案では、議会の法案審議権に対して より配慮をみせた「勅令」条項が定められ
た
（（
（
。すなわち、 「天
皇ハ国家ノ危難及国民ノ災厄ヲ避クル為ニ議院閉会ノ場合ニ於テ法律ニ代ルヘキ勅令ヲ発ス
　
但此ノ勅令ハ次
ノ会期ニ於テ帝国議会ノ承認ヲ経ヘシ」 （第八条）として、 「勅令」発布の条件に「議院閉会ノ場合」が加えられ、さらに議会の事後承認も設けられた。また、 「天皇ハ国家ノ安寧臣民ノ幸福ヲ維持スルニ必要ナル勅令ヲ発ス但勅令ヲ以テ法律ヲ変更スルコト 得ス」 （第九条）と 「勅令」 「法律」を変更できないことが追加れ、罰則や強制処分については削除された。なお、一〇月草案 は、議会に上奏権、請願受理権 質問権が認めら るなど、 「勅令」条項以外にも議会の役割を重視した修正がみられた
（（
（
。このような一〇月草案の「勅令」
条項に対しては、井上もわずかに第九条へ「幸福ハ「増進ス ト云ヘ 維持スト云ヘカラズ」と文言上の再考を求める とどまった
（（
（
。
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一八八八年二月にまとめられた二月草案では、例えば議会の位置づけに関して、一〇月草案に引き続き「承
認」機関という位置づけが維持されるなど、大きな修正はなされなかっ
た
（（
（
。しかし、 「勅令」条項については、
大きな修正が加えられた。まず、第八条が「天皇ハ国家ノ危難又ハ国民ノ災厄ヲ避クル為ニ緊急ノ必要アル場合ニ於テ内外ノ事情ニ因リ帝国議会ヲ召集スルコト能ハサルトキハ法律ニ代ルヘキ勅令ヲ発ス
　
此ノ勅令ハ次ノ
会期ニ於テ帝国議会ノ承認ヲ経ヘシ」と改められた。勅令の発令条件として、 「緊急ノ必要アル場合」が追加された。さらに、一〇月草案では「議院閉会ノ場合ニ於テ」とあったものが、二月草案では「内外ノ事情 因リ帝国議会ヲ召集スルコト能ハサルトキ」と修正されたのである。一〇月草案の内容では、臨時議会を開くべき、ということになるため、二月草案の内容に改められたのであろう。議会の法案審議権を尊重した結果である。　
また、第九条が「天皇ハ法律ヲ執行スル為ニ又ハ国家ノ安寧ヲ維持シ臣民ノ幸福ヲ増進スル為ニ必要ナル命
令ヲ発シ又ハ発セシム但命令ヲ以テ法律ヲ変更スルコトヲ得ス」となっ 冒頭に、天皇が「 ヲ執行スル為ニ」と追加されたのである。さらに、一〇月草案まで「勅令 表記さ ていたが、二月草案では「命令」に代わった。第八条の「勅令」と第九条の「命令」 、その内容で異なる種別の法令 され 「命令」は法律の範囲内である いう概念が明瞭となった。本稿においても、これ以降は 勅令、命令にカッコづけをせず表記することとしたい　
一八八八年五月、来たるべき枢密院会議で扱うべく作成された諮詢案において、第八条の文末に「若議会ニ
於テ之ヲ承認セサルトキハ将来ニ向テ法律タルノ効力ヲ失フヘシ との文言が追記された
（（
（
。最終的にこれは削
除されて成立するが、勅令が議会の法案審議権を形骸化するものでない する伊藤らの考案を示唆し るといえよう。
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2　
枢密院会議第一審
　
勅令条項に関する枢密院会議第一審第一読会は、一八八八年六月一八日から開催された。森有礼は、第八条
の「若シ議会ニ於テ之ヲ承認セサルトキハ将来ニ向テ法律タルノ効力ヲ失フヘシ」に着目し、勅令が効力を失うことにより様々な混乱が生じてしまうのではないか、という懸念を示した。これに対し伊藤は 「議会ナキ時ニ行政権ヲ以テスル訳ニシテ法律ヲ以テ発シタルニアラサレハ素ヨリ其辺ノ不都合ハ免レサルナリ」と回答した
（（
（
。議会の関与していない勅令は、行政権により発せられるとして、立法権、議会の法案審議権に配慮した
のである。なお、枢密院会議にあたって、伊藤ら起草者の説明を詳述した「憲法説明書」が作成され、枢密顧問官らに閲覧されてい
た
（（
（
。とりわけ、第八条に関する記述は詳細にわたっており、この点については後述す
る。　
続く第九条については、福岡孝弟から勅令と命令の違いについての質問が投げられた。伊藤はこれに対し
て、 「命令ハ勅令其他ヲ総称スルナリ天子自ラ命令ヲ発スルトキハ之ヲ勅令ト云フ其他ノ者カ委任セラレテ発スルトキハ勅令トハ云ハス然レトモ此命令ハ皆君主権ニ基キ君主勅令ヲ発スルノ権 淵源ス」と説いたのであった
（（
（
。
　
六月二〇日、第八条の第二読会が開かれた。まず、森が第八条末尾の「若シ議会ニ於テ」以下の削除を求め
た。なぜならば、勅令に対する議会の事後承認は「議会ノ参観ニ供スト云フニ止マ」るものであり、 「既往ニ溯リテ彼是是非スルノ餘地ヲ議会ニ与フヘキモノ 非ス」ためである。森の 議には、土方久元、山田顕義らが賛同し 伊藤の返答は次の通りである。すなわち、 国 閉会ノ時 当リ必要止ムヘカラサルノ事情ニ由リ法律ナラサレハ能ハサルヘキ効力 有スルモノヲ発スルトキハ国会ニ提出シテ其承認ヲ求ムヘキノ意ヲ第二
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項ニ於テ指明スルモノナリ」と、勅令は議会閉会時のやむを得ない措置であることを確認した。そのうえで、「既往ニ溯リテ之ヲ取戻スコトハ能ハス而之ヲ議会ノ議ニ附スルニハ之ヲ将来ニ永続セシムルコトニ就キ承認、不承認ノ意ヲ表明セシメントスルニ在ル」とし、議会が検討するのは勅令公布の妥当性ではなく、勅令の効力が継続するか否かであるとい
う
（（
（
。議会が法案審議に関与する「立法過程」 、見通しのつかない議会を警戒した
ためのセーフティネット─これらを両立させたものが伊藤らの意図した勅令であったことが、 こに明らかになろう
（（
（
。
　
また、 「必要アリトシテ実施シタルモノヲ異日議会ノ承認セサルトキハ如何」という佐野常民の質問に対し
て、伊藤は「内閣ハ辞職スル歟又ハ議会ヲ解散スル歟ノ二途ノ外ニ出サルヘシ」との興味深い発言を残している。議会が勅令を事後承認しなければ、それは実質的な内閣不信任決議に他ならない いうのである。もっとも、これは勢いに任せた伊藤の言であったようである。伊藤はその後 「政府ヨリ其承認ヲ求ムルニ当テヤ国会議員ハ直ニ之ヲ以テ一種ノ解責法ナリト認メテ其措弁ノ是非巧拙ヲ論シ将来 向テ仍効力ヲ有スヘキカ否ヲ議定スヘキナリ」と、議会の事後承認を定めること 、政府の責任を回避できる 述べた。伊藤の発言はさらに、 「若以下ノ明文ナキトキハ責任ノ帰スル所如何ニ拘ラス既往ニ溯リテ其効力ヲモ消滅セシメントスルニ至ルヘシ勢ヒ此ノ結果ニ陥ルヘキヲ察セハ則此条ノ趣意 所在ヲ解スル 難カラス蓋此条ハ大ニ議会ニ権利 与フルニ似タリト雖亦一方ノ論点ヨリ云フトキハ其実議会ノ権力 束縛シタルモノト云フモ不可ナルナシ其辺能々注意アリ シ」と続いた
（（
（
。伊藤の真意としては、議会が勅令の継続的効力を判断することは、必ずしも議
会の権限強化を意味するわけではない。議会が承認しなければ勅令はその効力を失うため、議会は政府への弾劾が不可 となる。つまり、議会によ 勅令の事後 は「議会ノ権力ヲ束縛シタルモノ」という側面も持ち
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合わせているのである。　
第九条の第二読会では、副島種臣が「第八条ハ危急ノ場合ナルカ故ニ議会ヲ待タスシテ命令ノ出ツル所以ナ
リ第九条ハ天下大平ノ時ナレハ議会ノ会期中ニ其承認ヲ求ムヘキ筈ナルニ却テ本条ニ其明文ナキハ如何」と尋ねた。 一読会における福岡の質問からも分かるように、多くの顧問官は勅令と命令の違いが判然としていなかったようである。伊藤は、第八条と第九条が全く異なるものであるとして、以下のように説明した。第九条は、 「政治ノ常経ニ於テ施行スルノ命令権」を定めている。 「人民ノ権利義務ニ関スルモノハ法律ヲ以テ掲立セサルヘカラス其権利義務ハ法律ニ依ラサレハ変動セラレサルモノ」である。したがって、 「非常 場合ニ於テ国民ノ権利義務ヲ制限スルモ亦 ノ許シタル範囲内ニ限」られ 。しかし、法律は「細目判然セサル」ため、 「施行ノ方法 指明 為 発スルヽ命令」を設ける必要が生じ 命令には、 行政ヨリ起 所 命令」 、「一定ノ法律ナキヨリ其欠典ヲ補フ為ニ発スルノ命令」 、 「純然タル警察上ノ命令」があり、いずれも「行政権ヨリ出ルモノ」である
（（
（
。
　
七月一三日の第三読会では、わずかに第八条の「承認」が「承諾」に、第九条の「施行」が「執行」に改め
られ、枢密院会議第一審は閉じられた
（（
（
。
3　
明治憲法の成立
　
枢密院会議第一審後も憲法草案の再考は継続された。やはり、勅令の事後承認に関して、それが議会による
内閣への弾劾となり得ないか、という点は伊藤らにとって大きな関心事項であった。そこで、内閣の法律顧問などを務めたピゴットに対して、 「英国 法廷ハ勅令ノ効力ヲ審判スルノ権アルヤ若シ之 アリトセハ其例ヲ
武蔵野法学第 5・6 号
330
示セ」と尋ねた。　
一八八八年一一月三〇日、ピゴットは次のような回答を示し
た
（（
（
。まず、 「立法」─「行政」関係について、
「国会若シ果シテ必要ト認メハ大臣ヲ解責スルノ条例ヲ議決スヘク臣民ノ良意之ヲ遵奉スヘキコトヲ信スレハナリ」と述べた。議会は大臣の弾劾権をそもそも有しているという。勅令への検証についても、それは議会の専権であり、 「勅令ハ単ニ法律ニ背反スルノ故ヲ以テ法廷ノ検スル所トナルコトナシ」として、原則として司法はその権限を有さないという。司法が勅令の効力について検証す のは、 「若シ之レカ遵奉ヲ強ヒ又ハ遵奉セサル者ヲ罰セントシ若クハ強行ノ為メ 損害ヲ蒙ムリタル者アルトキ」のみである。つまり、議会による勅令の事後承認を定めることは、司法による行政への追及を避ける効果ももたらすの
（（
（
。
　
枢密院会議第二審では、第八条に変更は加えられなかった。第九条についても、文言上の整理にとどまっ
た。伊藤らは高輪での会議を終え、第八条を「天皇ハ公共ノ安全ヲ保持シ又ハ国民ノ災厄ヲ避クル為急施ヲ要スルニ由リ帝国議会閉会ノ場合ニ於テ法律ニ代ルヘキ勅令ヲ発ス
　
此ノ勅令ハ次ノ会期ニ於テ帝国議会ニ提出
スヘシ若議会ニ於テ之ヲ承諾セサルトキハ政府ハ将来ニ向テ其ノ効力 失フコトヲ公布スヘシ と、 「国家ノ危難ヲ維持」から「公共ノ安全ヲ保持シ」に改めた
（（
（
。一八八九年一月二九日の枢密院会議第三審では、それぞ
れ若干の修正がなされたも の、大きな変更はなかっ
（（
（
。
　
かくして二月一一日、明治憲法が発布となった。勅令と命令に関する条文は以下の通りである。
第八条
　
天皇ハ公共ノ安全ヲ保持シ又ハ其ノ災厄ヲ避クル為緊急ノ必要ニ由リ帝国議会閉会ノ場合ニ於テ
法律ニ代ルヘキ勅令ヲ発ス此ノ勅令ハ次ノ会期ニ於テ帝国議会ニ提出スヘシ若議会ニ於テ承諾セサルトキハ政府ハ将来ニ向テ其ノ効力ヲ失フコトヲ公布スヘシ
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第九条
　
天皇ハ法律ヲ執行スル為ニ又ハ公共ノ安寧秩序ヲ保持シ及臣民ノ幸福ヲ増進スル為ニ必要ナル命
令ヲ発シ又ハ発セシム但シ命令ヲ以テ法律ヲ変更スルコトヲ得ス
　
なお、一八八九年一二月二八日、公文式第三条が「法律及一般ノ行政ニ係ル勅令ハ親署ノ後御璽ヲ鈴シ内閣
総理大臣年月日ヲ記入シ主任大臣ト倶ニ之ニ副署ス其各省専任ノ事務ニ属スルモノハ主任大臣年月日ヲ記入シ之ニ副署ス」と修正された。これは、一二月二四日の内閣官制第四条「凡ソ法律及一般ノ行政ニ係ル勅令ハ内閣総理大臣及主任大臣之ニ副署スヘシ
　
勅令ノ各省専任ノ行政事務ニ属スル者ハ主任ノ各省大臣ニ副署スヘ
シ」などに適合させた内容である
（（
（
。
4　「憲法説明書」と『憲法義解』
　
憲法発布後の四月二四日、 『憲法義解』が発行された。周知のとおり、 『憲法義解』は井上毅を中心とし法学
者らも関与して執筆され、伊藤博文の名で出 、明治憲法の公式の説明書である。伊藤が明治憲法の起草において主導的立場にあり続けたことに鑑みるに、 『憲法義解』の内容は伊藤の考えと同様であると理解して差し支えないと考えられる。　『憲法義解』は、第八条について、 「前第五条に於て立法権の行用は議会の協賛を経と云へるは其の常を示すなり。本条に勅令を以て法律に代ふることを許すは、緊急時機の為に除外例を示すなり。是を緊急命令の権とす。抑々緊急命令の権は憲法の許す所にして又憲法の尤濫用を戒むる所なり」と説く。そのうえで、 「若政府にして此の特権に託し、容易に議会の公議を回避するの方便となし、又以て容易に既定の法律を破壊するに至ることあらば、憲法の 規は亦空文に帰 、一も臣民の為に保障を為すこと能はざらむとす。故に本条は又議
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会を以て此の特権の監督者たらしめ、緊急命令を事後に検査して之を承諾せしむべきことを定めたり」とした。議会の法案審議 を重視しつつ、勅令の発令を、やむを得ない場合に限って行使できる緊急命令権によるものと位置づけたのである
（（
（
。
　
さらに伊藤らは、第八条が議会による勅令の事後承認を定める点について、慎重な姿勢をみせた。それは、
『憲法義解』が、第八条に関する様々な疑問に回答する形式で、多くの稿を割いていることからも窺い知れる。そこで、議会による勅令の事後承認について、先述の「憲法説明書」との比較を試みたい。ついては、次の表一、 二を参照されたい
（（
（
。
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表一
　「憲法説明書」における、議会による勅令の事後承認に関する説明
問
　　　
い
回
　　　
答
①
議会ニシテ此ノ勅令ノ承認ヲ拒ムトキハ政府ハ何等ノ処分ヲ取ルヘキヤ。
政府ハ更ニ勅令ヲ発シテ前日ノ勅令ヲ廃止スルノ義務ヲ負ハサルヘカラス（普国ニ於テハ単ニ公告式ヲ用ユ） 。此レ皇室自ラ其ノ大権ヲ制限スル謙譲ノ至意ニ出ル者ナリ。
②
議会ハ何ノ理由ニ由リ其ノ承認ヲ拒ムコトヲ得ヘキヤ。
蓋、此ノ勅令ノ憲法 矛盾シタルコトヲ発見シ、又ハ其ノ他ノ重大ノ事故ニ由リ承認ヲ拒ムコトヲ得ヘシ。但シ其ノ時機ノ果シテ急切ニシテ此ノ勅令ヲ発布スルニ適当ナルヤ否ヤノ断定スルニ至テハ、一ニ政府ノ権任ニシテ議会ノ得テ問フ所ニ非サルヘキナリ。
③
危急命令ニシテ政府若次ノ会期 於 議会ノ承認ニ付セサルトキハ如何。
勅令ハ自然ニ其ノ効力ヲ失フヘキ 故ニ危急命令 其ノ之ヲ発スルニ当テ本条ニ準拠シテ之ヲ発スルコトヲ宣言スル 式トスヘキナリ。
④
政府若之ヲ議会ノ承認ニ付セサルカ、或ハ議会其ノ承認ヲ拒ムノ後、政府ニ於テ仍廃止ノ令ヲ発セサルトキハ、議会ハ何等ノ処分ヲナスヘキカ。
議会ハ質問又ハ上奏又ハ請願 依リ、政府ノ答責ヲ求ム ノ方法 取ルコトヲ得ヘシ。
⑤
議会若承認ヲ拒ムトキハ、前日ニ泝リ勅令ノ効力ヲ取消スコトヲ求ムルコト 得ルカ。
本条既ニ正文ヲ以テ政府ノ為ニ危急命令 ヲ許ストキハ、此ノ承認ハ即チ政府依法ノ処分ヲ承認スル者ニシテ、彼ノ英国 所謂解責法ノ違法ノ処分ヲ免宥スル者ト同シカラス。而シテ其ノ之ヲ セ ハ単ニ将来ニ法律トシテ継続ノ効力ヲ有スルコトヲ拒ムモノニ 、之ヲ過去ニマテ及ホ コトヲ得サルナリ。
⑥
議会之ヲ承認スルトキハ、其 効力ハ如何。
更ニ公布ヲ待タスシテ其ノ勅令ハ将来ニ法律ノ効力ヲ継続スヘキ リ。
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表二
　『憲法義解』における、議会による勅令の事後承認に関する説明
問
　　　
い
回
　　　
答
①
此の勅令は以て法律の曠缺ヲ補充するに止まるか、又は現行の法律を停止し、変更し、廃止することを得るか。
此の勅令は既に憲法に依り法律に代るの力を有するときは、凡そ法律の為すことを得るの事は皆此の勅令の為すことを得る所たり。但し、次の会期に於て議会若之を承諾せざるときは、政府は此の勅令 効力を失ふことを公布すると同時に、其の廃止又は変更したる所 法律は総て其の舊に復すべきなり。
②
議会にして此の勅令 承諾するときは其の効力は如何。
更に公布を待たずして勅令 将来に法律 効力を継続すべきな
③
議会にして此の勅令の承諾を拒むときは政府は更に将来に効力を失ふの旨を公布するの義務を負ふは何ぞ乎
公布に依て始めて人民遵由の義務を解けばなり。
④
議会は何の理由 因り其の承諾を拒むことを得べきや。
此の勅令の憲法に矛盾し又は本条に掲げたる要件を缺きたることを発見したるとき、又は其の他の立法上の意見 由り承諾を拒むことを得べし。
⑤
此の勅令にして政 若次の会期 於て之議会に提出せざるとき、或は議会其の承諾を拒むの後、政府に於て仍廃止 令を発せざるときは如何。
政府は憲法違反 責を負ふべきなり。
⑥
議会若承諾を拒むときは前日 泝り勅令の効力を取消すこ を求むることを得るか。
憲法既に君主の緊急命令を発して以て 律に代ふることを許 たるときは、其の勅令の成存するの日は其 効力を有すべきは固より当然たり。故に議会之を承諾せざるときは、単に将来に法律として継続の効力 有することを拒むことを得。而して之を過去に及ぼすこと 得ざる
⑦
議会は勅令を修正して以て之を承諾することを得べきか。
本条の正文に依れば、議会は之を承諾し又は承諾せざる 二塗の一 取ることを得。而して之を修正することを得ざるなり。
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表一、二の比較から、以下の点が指摘できる。 ［義解①］は新設であり、 ［説明①］は削除された。 『憲法義
解』は、 ［義解①］を最初に説明することにより、勅令が法律と同じ効力を有することを第一に確認している。これは、伊藤らが議会に対するセーフティネットとして勅令を定めたことの証左といえよう。また、天皇が公布権を持つことも強調されている。 ［義解②］は［説明⑥］とほぼ同様である。ここでも勅令が法律と同じ効力を有することを確認している。新設の［義解③］では、 ［義解①］と に、天皇が公布権を持つことが明記されている。 ［説明③］ 削除された は、 「自然ニ其ノ効力ヲ失フ」という点が公布権の確認と矛盾し ためであろうか。 ［義 ④］は、 ［説明②］が元である。議会が勅令を承認しない要件として、憲法との矛盾だけでなく、 「本条に掲げたる要件を缺きたる」とき、 「立法上の意見」を新たに追加した。 ［説明②］において、緊急 あることの妥当性を議会による検証の枠外 した点が削除された。 ⑤ は、 ［説明④］に基づいている。 ［説明④］にある、 「質問又ハ上奏又ハ請願ニ依リ、政府ノ答責ヲ求ムル」という、議会による政府への弾劾につながりかねない内容は削除され、単に「政府は憲法違反の責を負ふ」 修正された。 ［義解⑥］は［説明⑤］を元になっている。 ［説明⑤］に「政府ノ為ニ危急命令ヲ発スルヲ許ス」とあったものが、 ［義解⑥］では、 「君主の 命令を発して」と勅令の発令権が政府でなく天皇にあることを知らしめる形 修正された。なお、 ［説明⑤］ あった「解責法」に関する言及は全て削除 た。 ［義解⑦］は新設である。　
以上を総じていえば、 「憲法説明書」を作成した当時と比べ、憲法 条文が確定し、 『憲法義解』を作成した
頃の伊藤らは 枢密院会議での議論 ども踏まえ、天皇が法律と同じ効力を持つ勅令 公布権を持つことや、議会が勅令に関して政府に責任追及でき い などに、より重きを置いたということ なろう。　
なお、 『憲法義解』における第九条の説明は、次のようなものであった。まず、 「本条は行政命令の大権を掲
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ぐるなり。蓋法律は必議会の協賛を経、而して命令は専ら天皇の裁定に出づ。命令の由て発する所の目的二あり。一に曰。法律を執行する為 処分並に詳節を規定す。二に曰。公共の安寧秩序を保持し及臣民の幸福を増進する為の必要に於てす」と、第九条の制定意図を述べた。あわせて、 「命令は均く至尊の大権に由る。而して其の勅裁に出て親署を経る者之を勅令とす。其の他閣省の 皆天皇大権の委任に由る。本条に命令を発し又は発せしむと謂へるは、此の両般の命 を兼ねて之を指言するなり」と、命令と勅令の違い 説明する。両者の違いについては、さらに「前条に掲げたる緊急命令は以て法律に代はることを得。本条 掲ぐる行政命令は以て法律の範囲の内 処分し、又は法律の曠闕を補充することを得るも、法律を変更し、及憲法に特に掲げて法律を要する所の事件を規定することを得ず。行政命令は常に用ゐる所にして、緊急 は変 処する所なり」として、第八条 勅令が緊急事態への対応であり法律としての効力 有 のに対し 第九条の行政命令が法律の範囲内の規定であることを確認 た
（（
（
。
　「憲法説明書」では「行政命令」という表現が用いられず、単に「命令」と表記されていた。 『憲法義解』において「行政命令」という表記になったこと 伊藤らが勅令だけでなく命令に関する法令理解が進んだことを意味し いるといえよう。
五
　
おわりに
　
以上、欧州での憲法調査から、公文式の制定、明治憲法の成立、 『憲法義解』の発行に至るまで、伊藤博文
の「勅令」への意識を辿った。伊藤は欧州の地で、議会が法案審議に関わ 「立 過程 が立憲 体 要件で
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あること、民選議院の専横への警戒が必要であること、法律の不完全性を補い、緊急事態に対応するため「勅令」が必要であることなどを学んだ。帰国後の伊藤は、内閣制度を創設したうえで 法令を「法律」 、 「勅令」という二種に大別す 公文式を制定した しかし、公文式の制定後も「法律」と「勅令」には、 立法過程」や内容における明瞭な違いがあるとはいえなかった。これは、伊藤が 令 整備を企図したというよりも、議会開設前に「立法過程」における天皇の公布権や裁可権 内閣の立案権を明確に定めるという意図のもとで公文式を制定したことによ 、 理解すべきである。そのうえで 見通し つかない議会に対するセーフティネットとして、 「勅 という枠組みを設けたのであった。　
ただしそれは、伊藤が議会の法案審議権を形骸化しようと考えたものではない。伊藤は、議会の法案審議権
を尊重する姿勢で明治憲法の制定に臨んだのである。勅令に議会 事後承認を求めたことは、 尊重と内閣重視 両立させた結果といえる。しかし、伊藤 議会への期待は、あくまで「立法過程」における法案審議を担う以上のものではなかった。勅令 事後承認は、議会によ 内閣への責任追及を避ける意味も持っていた。　
繰り返すが、 「立法過程」において法案審議を担うこと、それが伊藤にとっての議会の第一義的役割であっ
た。したがって伊藤は、議会の法案審議権を重視しつつも 弾劾権は決して認め 伊藤 「立法」観からすれば、セーフティネットとしての勅令は、当然の帰結なのであ 。　
最後に、 「勅令」条項の制定過程において をはじめとする憲法起草者たちの間で、 「命令」という法令
形式が明瞭となっていったことにも付言しておきたい。
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注
（
1）	
拙稿「伊藤博文の『立法』観─『協賛』をめぐる一考察」 、 『年報政治学』二〇一四─Ⅱ、日本政治学会、二〇一五
年、拙稿「伊藤博文の両院制構想」 、 『法政論叢』第五二巻第二号、日本法政学会、二〇一六年。
（
2）	
瀧井一博『ドイツ国家学と明治国制─シュタイン国家学の軌跡─』 、ミネルヴァ書房、一九九九年。
（
3）	
大石眞「憲法附属法としての公文式─その制定過程と改正問題を中心に─」 、梧陰文庫研究会編『明治国家形成と
井上毅』 、木鐸社、一九九二年、中野目徹『近代史料学の射程─明治太政官文書研究序説』第一二章「御名御璽の登場─内閣制度創始と「公文式」の制定─」 、弘文堂、二〇〇〇年、川口暁弘『明治憲法欽定史 章第三節第二項「内閣制度と公文式の必然性」 、北海道大学出版会、二〇〇七年。
（
4）	
その他にも公文式に関しては、石井良助『明治文化史』第二巻法制、原書房、一九八〇年、坂本一登『伊藤博文
と明治国家形成 「宮中」の制度化と立憲制 導入 』 吉川弘文館、一九九一年、岩谷十郎『明治 の法解釈と法律家』第一章「明治太政官期法令の世界」 、慶應義塾大学出版会、二〇一二年などの研究がある。また 小嶋和司「明治二三年法律第八四号の制定をめぐって─井上毅と伊東巳代治─ （同『小嶋和司憲法論集一
	 明治典憲体制の
成立』 、木鐸社、 九八八年）も本稿と関わりある研究として挙げておきたい。明治憲法に関しては、稲田正次『明治憲法成立史』上下、有斐閣、一九六〇・二年、清水伸『明治憲法制定史』上中下 原書房、一九七一─四年、前掲『明治憲法欽定史』などが挙げられよう。さらに、伊藤博文研究としては、伊藤之雄『立憲国家の確立と伊藤博─内政と外交
	 一八八九〜一八九八─』 、吉川弘文館、一九九九年、同『伊藤博文─近代日本を創った男─』 、講談社、
二〇〇九年、瀧井一博『伊藤博文─知の政治家─』 、中央公論新社、二〇一〇年などがある。
（
5）	
前掲『明治日本の法解釈と法律家』 、第一章、三─六三頁。
（
6）	
拙著『元老院の研究』 、慶應義塾大学出版会、二〇一四年、第三章、七一─九五頁。
（
（）	 「莫設氏講義筆記」 （清水伸『独墺に於ける伊藤博文の憲法取調と日本憲法』 、岩波書店、一九三四年） 、四〇四─六
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頁。
（
（）	 「純理釈話」 （ 「伊東巳代治関係文書」 、国立国会図書館憲政資料室所蔵） 。
（
9）	 「莫設氏講義筆記」 （清水伸『独墺に於ける伊藤博文の憲法取調と日本憲法』 、岩波書店、一九三四年） 、四〇九─一一頁。
（
10）	
前掲「莫設氏講義筆記」 、四一一─二頁。
（
11）	
前掲「莫設氏講義筆記」 、四一 ─五頁。
（
12）	 「大博士斯丁氏講義筆記」 （前掲『独墺に於ける伊藤博 の憲法取調と日本憲法』 ） 、二五五─六二頁。
（
13）	
前掲「純理釈話」 。
（
14）	
前掲「純理釈話」 。
（
15）	
一八八二年一二月三一日付伊藤博文宛末松謙澄書簡（伊藤博文関係文書研究会『伊藤博文関係文書』五、塙書房、
一九七七年） 。
（
16）	
前掲『伊藤博文と明治国家形成』 、一五六─八頁。
（
1（）	 「内閣職権ヲ定ム」 （ 公文類聚・第九編・明治一八年 、国立公文書館所蔵） 。
（
1（）	
前掲「憲法附属法としての公文式」 。
（
19）	 「公文式意見書（テヒョー） 」 （ 「伊東巳代治関係文書」 、国立国会図書館憲政資料室所蔵） 。
（
20）	
同右。
（
21）	
同右。
（
22）	 「意見書（法律命令）
	 ヘルマン・ロエスレル稿
	 伊東巳代治訳」 （ 「伊東巳代治関係文書」 、国立国会図書館憲政資料室
所蔵） 。
（
23）	
同右。
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（24）	
同右。
（
25）	
同右。
（
26）	 『法令全書』第二号、内閣官報局、一八八六年。
（
2（）	 「公文式
	 伊東巳代治演説」 （ 「伊東巳代治関係文書」 、国立国会図書館憲政資料室所蔵） 。
（
2（）	
中野目徹氏は、伊東の演説をもとに、公文式が法令の形式的制度であるだけでなく、法令の制定手続に関する規定
であったと述べる。また、御名御璽の登場が、 「内閣と天皇の関係、とりわけ天皇が国政の意思決定過程にどのように関わるのかを規定するものであった」とする。かかる指摘は、本稿の文脈においても、大いに首肯できるものである。前掲『近代史料学の射程』 三〇四─六頁。
（
29）	
前掲『元老院の研究』 、一二六頁。
（
30）	 『元老院会議筆記』後期第二七巻、元老院会議筆記刊行会、一九八三年、一九六頁。
（
31）	 『枢密院会議議事録』一、東京大学出版会、一九八四年、二五二頁。
（
32）	
本稿においても「勅令」と表記してきた所以である。
（
33）	 「初稿」 （伊藤博文文書研究会監修『伊藤博文文
	 第七七巻
	 秘書類纂
	 憲法六』 、ゆまに書房、二〇一二年） 。
（
34）	
同右。
（
35）	
同右。
（
36）	 「甲案試草
	 附ロエスレル、モツスセ両氏答議」 （伊藤博文文書研究会監修『伊藤博文文書
	 第七五巻
	 秘書類纂
	 憲法
四』 、ゆまに書房、二〇一二年） 、 「乙案試草」 （伊藤博文文書研究会監修『伊藤博文文書
	 第七六巻
	 秘書類纂
	 憲法五』 、
ゆまに書房、二〇一二年） 。
（
3（）	 「ロエスレル氏起稿
	 日本帝国憲法草案」 （伊藤博文文書研究会監修『伊藤博文文書
	 第七九巻
	 秘書類纂
	 憲法八』 、ゆ
まに書房、二〇一三年） 。
伊藤博文における「勅令」
341
（3（）	
同右。
（
39）	 「欠題（夏島憲法草案） 」 （ 「伊東巳代治関係文書」 、国立国会図書館憲政資料室所蔵） 。
（
40）	 「逐条意見」 （ 「伊東巳代治関係文書」 、国立国会図 館憲政資料室所蔵） 。
（
41）	
同右。
（
42）	 「日本帝国憲法修正案に関する意見」 （伊藤博文文書研究会監修『伊藤博文文書
	 第八二巻
	 秘書類纂
	 憲法一一』 、ゆま
に書房、二〇一三年） 。
（
43）	
同右。
（
44）	 「承認ト賛同ノ件
	 ロエスレル答議」 （ 「伊東巳代治関係文書」 、国立国会図書館憲政資料室所蔵） 。
（
45）	
前掲「欠題（夏島憲法草案） 」 。
（
46）	
前掲「伊藤博文の『立法』観」 、二四二頁。
（
4（）	 「夏島草案（一〇月草案） 」 （ 「伊東巳代治関係文書」 、国立国会図書館憲政資料室所蔵） 。
（
4（）	
前掲「伊藤博文の『立法』観」 、二四二頁。二月草案については、 「欠題（二月草案） 」 （ 「伊東巳代治関係文書」 、国
立国会図書館憲政資料室所蔵） 。
（
49）	 「帝国憲法枢密院諮詢原案」 （ 「三条実美関係文書」 、国立国会図書館憲政資料室所蔵） 。
（
50）	
前掲『枢密院会議議事録』一、 一六二頁。
（
51）	
前掲『明治憲法制定史』下には、 「憲 説明書」の全文と清水氏による解説が掲載されている。
（
52）	
前掲『枢密院会議議事録』一、 一六二頁。
（
53）	
前掲『枢密院会議議事録』一、 一八九─九一頁。
（
54）	
前掲『枢密院会議議事録』一、 一九〇─ 頁。
（
55）	
前掲『枢密院会議議事録』一、 一九 ─三頁。
武蔵野法学第 5・6 号
342
（56）	
前掲『枢密院会議議事録』一、 一九五頁。
（
5（）	
前掲『枢密院会議議事録』一、 三五 頁。
（
5（）	 「ピゴット答議」 （ 「伊東巳代治関係文書」 、国立国会図書館憲政資料室所蔵） 。
（
59）	
なお、ピゴットは勅令の内容について、次のように制限している。 「勅令ニシテ立法権ヲ行ハント欲スルノ場合ニ於
テハ帝王カ社会ノ残餘ノ人ノ権利ニ対シ専売権若クハ特権ヲ与ヘントシ又ハ法律ニ於テ罪トナラサルコトヲ禁シテ之レニ刑罰ヲ附シ又ハ法律ニ定メタル刑罰ノ外ニ新ニ刑罰ヲ加フルカ如キコトアルトキハ勅令ハ其ノ効果ヲ有セス」 。
（
60）	 「憲法明条」 （ 「伊東巳代治関係文書」 、国立国会図書館憲政資料室所蔵） 。
（
61）	 『枢密院会議議事録』三、 京大学出版会、一九八四年、三九─四〇頁。
（
62）	
大石眞氏は、内閣官制について、 「総理大臣の地位・権限の弱体化、各省大臣の比重の増加という点にポイントが
ある」と述べている（前掲「憲法附属法としての公文式」 、二五八頁） 。
（
63）	
伊藤博文著・宮沢俊義校注『憲法義解』 、岩波書店、一九三五年、三一─二頁。
（
64）	
表一は「憲法説明書」 （前掲 明治憲法制定史』下） 五二二─三頁 表二は前掲『憲法義解』 、三二─三頁 基づい
て作成した。
（
65）	
前掲『憲法義解』 、三四─五頁。
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